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?
　代理を構成するのは，本人と代理人間の権限授与の関係，代理人と相手方間
の行為の関係，相手方と本人間の効果帰属の関係という三面関係である。この
ため，代理の法的構成については，これら三面関係を如何に関係づけるかが問
題となる。そして，代理は，三面関係現象のうちの法律行為にかかわるものと
して考えられている。わが国の民法典をみると「第四章　法律行為」の章の中
の「第三節　代理」として規定されていることから至極当然のことである。こ
のため，代理の法的構成論議では，そのことを前提として議論されてきた。こ
のような前提に立つと，その法的構成に関する議論の中心は，本人・相手方と
いう二当事者間の図式を前提として形成されてきた法律行為理論に，本人・代
理人・相手方という三当事者が登場する代理をどのような法的構成によって融
合させるかの問題に置かれることは必然である。すなわち，中島博士が「代理
トハ……一人（代理人）ノ行為力行為者自身二対シテ効果ヲ生セス他ノ者（本
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人）二対シテ法律上ノ効果ヲ生スル関係ヲ云フモノナリ而シテ……個人主義ノ
見地ヨリスレハ法律生活上各人各々固有ノ範囲アリテ他人ノ行為ニヨリ之レヲ
犯サルルコトナク之ト同時二各人ハ自己ノ行為ノ結果二対シテ自ラ責任ヲ負担
スルヲ以テ本則トナス可キナリ然ルニ代理関係二於テハ行為者自ラ責任ヲ負担
スルコトナクシテ其ノ結果ハ行為ヲナササルモノニ帰スルカ故ニーノ変例ト云
ワサル可ラス」と指摘する（2）。このことから，代理の法的構成においては，こ
の「変例」と自らの意思に基づく行為によって自らが法律効果の帰属者となる
とする法律行為制度との関係づけ，すなわち他者である代理人の行為によって
本人に法律効果が発生する理論的根拠づけをどのように構成すべきかが問題に
なる。また，MUIIer－Freienfelsは「私法は自己の利益については当事者自身
がもっとも適切な判断者であるという私的自治の原則に立っている。法律行為
はこの法的自己決定を実現するものであるから，代理が法律行為において許さ
れるかぎり，代理もまたこの自己決定の理念に服さなくてはならない。根本問
題は，法律行為の要素としての意思表示が，本人ではなく，それを委任された
代理人が行うということが，かかる法律行為の一般原則と相容れるかどうかで
ある」と指摘する（3）。つまり，私法の基本である私的自治との関係づけを基調
としながら法的構成を行うことが求められているのである。そこでは，本人・
代理人及び相手方三者の私的自治を基調とする三面関係法律行為論の形成を試
みることである（4）。
　ところで，このような代理の法的構成に関する議論は，19世紀におけるド
イツ普通法学において展開され，わが国にも継承されてきた。そこで，まず，
本稿では，ドイツ代理学説の検討の一環として，代理人行為説の登場によって，
退場を余儀なくされた擬制説，本人行為説，共同行為説及び三面契約説につき
再検討を試みることにする。その視点の中心は，代理の法的構成における本人
の意思，代理人の意思及び相手方の意思を，どのように組み合わせて構成して
いるか，そしてその適否を考察することにある。
（1）　ドイツ代理論を中心とした欧米諸国の代理論の検討に当たっては，主として，
　わが国で，すでに紹介されている論稿に依拠し，また翻訳も借用させて頂いた。
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　　そして，原典で確認したもの以外の記載については，いわゆる孫引きである。こ
　　のため，注記において，紹介者の出典を掲げ，原典については括弧書きで記載し
　　た。この意味で，ここでドイツ代理論を中心とした欧米諸国の代理論を紹介する
　　ことがどれほどの意味があるか疑問である。ただ，代理の法的構成についての私
　　見を形成するにあたっての前提として，それらを整理し，評価し直すという意味
　　で検討を加えることにした。
（2）　中島玉吉「代理二就イテ」「民法論文集』（金刺芳流堂・大正4年）1頁。
（3）MUIIer・Freienfers，　Die　Vertretumg　beim　Rechtgechtihte（1955）S．8ff．（高
　　橋三知雄「代理理論の研究」〔有斐閣・昭和51年〕8頁）。
（4）拙稿「代理の法的構成に関する議論は，どういう方向で整理すればよいか」椿
　　寿夫編「現代契約と現代債権の展望④』（日本評論社・平成6年）6頁。
1．擬制的構成
1．擬制的構成の展開
　ドイツ普通法時代において有力であった（Dのは，代理人の意思を本人の意
思と擬制する構成であった。Windscheidは，代理の本質は「代理人の契約が
本人の契約と考えられ，観念（vorgestellt）され，いわば擬制される。ある
者の契約が他人の契約として，この他人に帰せられる。代理人の意思が，法的
には本人の意思と考えられ，擬制される」（2）と解し，Labandも，「契約におけ
る代理とは，ある者が他人の名において，あたかもこの他人がみずから契約し
たかのような効果をもって契約することである」，「現在では，ある者が他人の
意思機関（Willensorgan）となることは可能である。契約意思は代理人の人
格において作り出されるが，この意思は法的には本人の意思と認められる」③
と解している。
　そして，このような擬制的構成については，当初は代理人行為説においても
「原因と効力の分離説」と「擬制説」があり，後者の方が有力であったとして，
代理人行為説の中の一派として位置づけられているω。たしかに，このような
擬制的構成では，代理人の意思を直視している点では代理人行為説とみること
ができるが，それは外形的に近似するだけである。ここでは，代理なる法律行
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為の効果発生の根源は本人の意思によるものであるとの理論と整合させるため
に，代理人の意思を本人の意思と擬制したものである。それゆえ実質的には，
代理の法的構成においては，本人意思重視の立場に立った構成と解される。す
なわち，Iheringが「擬制は，伝統的原則をそのままに手を触れずにその古い
形のまま残しておきながら，実際上新しい形の完全な有効性を何ら損じない。
擬制は困難を解決する代わりにそれを避ける」と指摘している（5）ように，こ
のような擬i制的構成は，本人と相手方という二当事者法律行為を前提としたも
のであり，三当事者関係にあることをも視野に入れていない構成である（6）。ま
た，「何人も他人のために約束することをえず」の原則（7）や，本人の意思のみ
が私法上の権利義務付与の根源とするローマ法の原則を前提としたものである。
そこでは，本人の私的自治を貫くための擬制であり，代理人の存在が法的には
全く無視されている。さらに，このような擬制では，代理人の意思がなぜ本人
の意思となるのか，そのような本人の意思によって代理なる法律行為の効果が
なぜ生ずることになるのか，についての法的な説明は何も行われていない。
「擬制は問題の科学的に不完全な解決でしかなく，必要性に迫られた技術的虚
構」であって，「擬制はすべてその不完全のゆえに，より完全な手段をできる
だけ早く捜すよう科学が警告する」（8）といわれているように，早々に，退けら
れることになった（9）。なお，於保教授も，代理にあっては，意思表示をなす者
は代理人であるが，法律行為の効果は直接に本人に対して発生する。このよう
な効果転帰という近世法上の法現象は，意思表示は表意者のみを拘束するとか
他人の行為によって何物をも取得しえないというローマ法的法理によっては説
明しえなかったがために，代理人の行為を本人の行為として擬制することによ
り説明がなされてきた。しかし現在では，代理の法現象をそのままに説明する
ことができる，として擬制的構成の不十分さを指摘する（1°）。
（1）　高橋・前掲書10頁。
（2）高橋・前掲書10頁（Windscheid，　Lehrbuch　des　Pandektenrechts，1．4．　Auf1．
　　§313Anm　4）。西山井依子「代理の理論的根拠」『法学の諸問題』（大阪経済法
　科大学出版部・昭和54年）328頁。佐久間毅「任意代理の法理」『岡山大学法学
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　　会雑誌」39巻4号145頁注（3）（Windscheid，　a．a　O．，§73）。なお佐久間教授に
　　よればBuchkaも擬制説に立つとして引用している（Buchka，　Die　Lehre　von
　　der　Stellvertretung　S．27）o
（3）高橋・前掲書11頁（Laband，　Die　Stellvertretung　bei　dem　AbshuluB　nach
　　dem　allgemeinen　Deutschen　Handelsgesetzbuch，　Goldschmits　Zeitschrift
　　fUr　das　gesamte　Handelsrecht．　Bd．10（1866）S．184ff．
（4）　中島・前掲書23頁，高橋・前掲書10頁，佐久間・前掲144頁。
（5）　西山井依子「代理の理論的根拠」金澤尚淑博士追悼論文「法学の緒問題」（大
　　阪経済法科大学出版部・昭和58年）330頁参照。
（6）拙稿「わが国における代理の問題状況」「法律時報』78巻6号87頁。
（7）西山・前掲318頁。
（8）　西山・前掲330頁。
（9）　佐久間・前掲145頁注（6）。もっとも，このような擬制的構成は，法律行為に
　　おける代理の枠を超えて，英米法におけるようなAgence（代理）の基礎づけと
　　して展開していく可能性のあることまで否定するものではない。
（10）　於保不二雄「民法総則講義」（昭和28年・有信堂）217頁。しかし，代理が単
　　なる効果転帰にすぎないとの見地に立っての批判には，いささかの疑問が残る。
2．擬制的構成の状況
　擬制的構成は，ドイツ代理法におてはWindscheidやLabandなど著名な
学者によって主張されたが，フランス代理法では，長い間，擬制理論ですませ，
伝統的学説となり，19世紀には，代理の中に法的擬制をみることで意見が一
致していたと言われている（11）。H．　Capitantによれば「代理は本人が代理人を
介して自分の意思を表示するものとみなされるところの擬制である。代理人は
いわば本人の意思の伝達手段でしかない。委任する者は自らそれをなすものと
みなす」と構成されていたという（12）。西山教授㈹は，これを代表する者とし
て，Labbe”（14），　Boye（15），　Magnin（16）を挙げている。
　わが国でも，富井博士が，仏国代理法で，「委任者自ラ之ヲ為シタルモノト
見倣ス可キナリ」として，擬制的に説明している。
　しかし，代理の法的構成において，このような擬制の観念を排除したのが
Savignyの本人行為説であるといわれている（17）。それ以降，大陸法系の代理
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論においては，みることがない。
（11）　西山・前掲329頁。
（12）　西山・前掲329頁（H．　Capitant，　lntrOdUCtiOn　a　L’EtUde　dU　DrOit　CiVil，　le6d
　1897，4e6dl923p．389）
（13）　西山・前掲329頁，330頁。
（14）西山・前掲329頁（Labb6，　Dissertation　sur　les　effets　de　la　ratification　des
　actes　d’un　g6rant　d’affaires　1856，　p．11．）
（15）西山・前掲329頁（Boye，　Essai　sur　la　repr6sentation　dans　les　actes
　juridiques　1898．）
（16）　西山。前掲329頁（Magnin，　De　la　repr6sentation　1899，　p．6．）
（17）　西山・前掲326頁
ll．本人行為説の検討
1．本人行為説の展開
　（1）Savigny代理論（’）
　Savignyの代理論は，「現在ローマ法の体系」（2）と「債権法」（3）において展開
され，代理の法的構成の先駆をなすものである。Savignyは，ローマ法の史
的発展過程から，帝政時代に占有の取得に関し代理が行われるに至ったことを
明らかにした後にω，「人の行為による代理は，二つの仕方でなされる。第一
に権利を成立あるいは消滅せしめる者の意思に基づいてなされる。第二に，か
かる者が行為無能力者である場合には，かの意思を補充する一般法律関係によっ
てなされたのである。すなわち，未成年者，精神病者，禁治産者の場合には，
後見人によって，法人の場合には，当該法人のそれぞれの定款において代理に
ついて定められている人によってなされるのである」（5）として，任意代理と法
定代理の2種のあることを指摘する。
　ついでSavignyは，任意代理において「代理においては，一見すると，行
為者（代理人）が契約の当事者であってその効力が本人に及ぶように見えるが
実はそうでなく，通常の契約のある態様にすぎないのである。たとえば，甲が
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丙から甲の名前で家を買ってもらうことを乙に委任し，かかる委任が実行され
た場合には，真の行為者は甲と丙とであって，ただ口頭あるいは手紙によって
意思表示をなしうる甲が，この目的のために，仲介者として第三者を使用した
点に特徴があるだけであって，乙は真の契約締結者たる甲の機関（Organ）
にすぎない。したがって債務関係に乙はなんら関係を有しない」⑥とする。更
に一歩進めて「私より馬にくわしい知人に，私のために，彼が適当と考える馬
を選び出してそれを私の名前で買うように委任し，代価については，何程かの
決定の自由を残した，と仮定しよう。この場合には，知人である代理人は，そ
の判断と意思について非常に自由な活動範囲をもっている。しかしながら，私
のために，契約を締結したときには，前にのべた単なる使者の場合と同様に考
え判断すべきであることは疑いのないところである。その理由は，代理人が選
択しなければならないいろいろの決心へ向けられた私の意思は，依然として私
の意思であり，そして，代理人は，右に述べたすべての場合を通じて，他の当
事者への私の意思の担手にすぎない」，「代理人が私の一つの決心を他人の当事
者へ持参するか，あるいは，私によって決意された多くの決心のうち，自由意
思に基づく代理人自身の選択にしたがった一つの決心を持参するかは，問題で
はない。言い換えると，代理人が当該取引において，より多くの自己活動をす
るか，より少なく自己活動するかは問題とならないのである。このような極め
て多様な諸場合の間に明確な限界を画することは，全く不可能であるし，そし
て，かような限界づけの効果に対する内的根拠もまた，全く存在しない。何故
ならば，このような諸場合において，契約は，私によって，私の意思によっ
て，締結されたのであり，そして，代理人は単にこの私の意思の担手であるか
らである。したがって，代理人に対しては，契約によって権利も義務も生じな
く，直接に私に対して生ずるものである。しかも，これはローマ法の原則であ
る。それ故に，私の反対者が，かかる意味で，使者と代理人とを区別しようと
欲するならば，私は反対者の理論を断固として否定しなければならい」と主張
する（7）。MUIIer－Freienfelsも，「代理人が選択することによって種々の決心に
おいて確定した意思を，常に本人の意思とする。そして，代理人は，すべての
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それらの出来事（行為）内に現われるが，他の部分は，これに対して，本人の
意思の単なるTrager（運ぶ人）として現われる。契約は本人の意思によって
締結し，本人によってなされる。そして代理人はそれらの本人の意思のむき出
しのTrager（運ぶ人）である」とみるのがSavigny代理論であると指摘して
いる（8）。
（1）　Savignyの代理論については，中島・前掲書19頁以下，浜上則雄「代理理論
　　における本人行為説と代理人行為説について（一）」『阪大法学』26号33頁以下，
　高橋・前掲書14頁以下に詳論されている。
（2）　Savigny，　System　des　heutigen　R6mischen　Recht，　Bd．3（1940），　S．90ff．
（3）　Savigny，　Obligationenrecht，　Bd．2（1958），S．18ff．
（4）　遠田新一「任意代理効果の基礎理論」『政経論叢』8巻3号58頁。
（5）浜上・前掲（一）34頁，高橋・前掲書15頁（Savigny，　a．a．0．（R6mischen
　Recht）S．98）
（6）浜上・前掲（一）34頁，高橋・前掲書16頁（Savigny，　a．a．0．（Obligation－
　enrecht）S．16ff．）o
（7）浜上・前掲（一）36頁，37頁，高橋・前掲書18頁，19頁（Savigny，　a．a．O．
　　（Obligationenrecht）　S．57　ff．）
（8）　MUIler－Freienfels，　a．a．O．，　S．12．
　（2）Hellmann代理論（9）
　Hellmannは，　Savigny以後，本人行為説を主張する一人とされている。
Hellmannは，既に展開されていた代理人行為説を批判して「代理人だけが法
的に行為しているとの考えは維持されない。代理人は，具体的な取引に必要な
特定的意思（spezieller　Wille）だけを形成し，表示する。そして，本人が法
律効果を引受けるという一般的意思（allgemeiner　Wille）を表示したが故に，
法律効果が本人に生ずる。以上のことから，代理人の特定的意思は本人の一般
的意思の表示がなければ法律効果をもたないことは明らかである」，「法律効果
が発生するか否かについて決定を与えるのは本人の意思表示である。この意思
表示は，代理権の中に貯えられ，代理人が代理権を示すことによって第三者に
伝達される。代理人の行為は，第三者に対する本人の法的行為を作り出す手段
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にすぎない。本人が何かを欲すると表示し，その意思表示の道具として代理人
が利用することに重点がある。代理人が行うことは，彼にとってはまったく非
法律的な（unjuristsch）ものである」（「°）。このように，「他人のために取引を
締結する者も，自分の意思を表示するものであるけれども，この意思表示は，
その内容と目的が他人の意思表示と一致する限りにおいてのみ法律効果をもつ。
換言すれば，この意思表示は他人のなした意思表示の伝達に等しい」（U）。また，
相手方は「代理人が申込をなし，相手方が『申込が実際に本人の意思にかなっ
ているのであれば，本人と契約したいと思う』という意思表示をするとき，相
手方の意思表示が，代理人ではなく本人の意思表示と合致しようとしているの
は明らかである」（12）とする。
　このように，Hellmannは法律効果の発生の決め手は本人の意思にあるとし，
代理権の中に本人の意思が貯えられ，それが代理人によって相手方に伝達され
るとする一方で，代理人による意思的作用の存在を承認した上で，このような
代理人の意思的作用と本人の意思との関係については一般的意思（本人の意思）
と特定的意思（代理人の意思）の関係として捉えている㈹。
（9）Hellmannの代理論については，高橋・前掲書22頁以下に詳論されている。
（10）高橋・前掲書22頁，23頁（Hellmann，　Die　Stellvertretung　in　Rechtsge－
　schaften，　S．13ff，）。
（ll）　高橋・前掲書24頁（Hellmann，　a．a．O．，　S．18．）。
（12）高橋・前掲書23頁（Hellmann，　a．a．O．　S．16ff，）。
（13）　高橋・前掲書26頁参照。
　③　本人行為説の状況
　Savignyが提唱し，　Hellmannが，これを支持して以来，本人行為説が，
どのような状況であったかは，わが国におけるドイツ代理論の紹介からは定か
でない（14）。ただ，遠田教授は，委任と代理を区別しないSavignyの見解は否
定されたが，Savignyの法定代理（補充的機能）の観点から任意代理をも統
一的に解釈するパンデクテン体系が生ずるに至っているといわれている（15）。
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　フランス代理論でも，Savignyの主張するような本人行為説の状況は定か
でない。ただ，そこでは，代理人の意思＝行為を本人の意思＝行為と擬制する，
いわゆる広義の本人行為説なるものが支配的であった（16）ことからすると，
Savignyのような本人行為説は展開される余地は多くなかったと推論される。
　わが国でも，江木代理論が本人行為説に与すると評する見解もある（IT）が，
それは批判の対象として紹介されているにすぎない。
　ただ，このような本人行為説的考え方は，後述のように，英米代理法では独
特の展開をみるに至っている。
　このような本人行為説の状況に，大きな変革を生じさせ，本人行為説への復
帰ともいわれる契機を作ったのがMUIIer・Freienfels代理論である。　Mttller－
Freienfels代理論は，本人の意思と代理人の行為との化学的結合として代理を
構成する。そこで，この理論に賛同しながら，前者の本人の意思に主軸を置き，
これを強める一方で，代理人の行為の関与を弱めれば弱めるだけ本人行為説に
近づく。このことの結果，本人行為説に立つ浜上代理論や，最近では，本人に
よって始められた法律行為を代理人の独立の意思決定を行うことによって完成
させるとみる佐久間代理論㈹や，本人の効果意思とそれを担った代理人の表
示による本人の意思表示の形成とみる高橋代理論（19）が有力に主張されている。
これらの代理論は，Savignyのいう代理人は本人の意思の「担い手」にすぎ
ないとする本人行為説との差異は，それほど大きなものでないことは明らかで
ある。
（14）　その意味では，ドイツ代理論を沿革的に検討しながら本人行為説の状況をみな
　　ければ確たることはいえないが，前述したような本稿の検討目的からみて，ここ
　　では留保する。
（15）　遠田新一「代理法理論の研究」（有斐閣・昭和59年）60頁。
（16）　西山・前掲329頁。
（17）遠田・前掲書（研究）134頁。もっとも，私見としては疑問である（拙稿・前
　　掲11頁）。
（18）　佐久間代理論については，拙稿「わが国における代理の法的構成論一三当事
　者法律行為」形象の提言一」「明大法科大学院論集第1号』49頁以下。
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（19）　高橋代理論については，拙稿。前掲（法科大学院論集）44頁以下。
　（4）英米法における本人行為説との関係
　なお，英米法系においても，今日もなお本人行為説が通説となっているとい
われている。たとえばCookは，「我々の法は……代理人によって作られた法
人の契約を考察して，代理人の本質はただの処理の手段であると論ずる。それ
は，当事者としての第三者の意思に合する本人の意思であり，ちょうど沢山の
会話の手段とするところのものが代理人である。実例をあげれば，それは手紙
である」。Keetonも同様に「代理は，ただ本人と他の契約をなした当事者と
の間の関係の手段である。英法においては常に両者は一組に取扱う」（2°）と述べ
ている。そして本人と代理人とが同一人であるとの擬制がなされている。また，
フランスの伝統的学説も永くイギリスと同じようなものであった。「代理とは，
仲介者によって本人の意思を表示するものと見倣す擬制であり，代理人とは本
人の意思の運搬車である」と解されていたようである（2’）。しかし，このよう
な英米法系の代理法やフランスの伝統的代理学説における本人行為説といわれ
るものは，ドイツ学説における本人行為説と同様であるか否か疑問である。た
しかに，代理人の行為による本人への効果の帰属の根拠を本人自身に求め，本
人が行為の当事者として位置づけている点では共通するものがある。しかし，
ドイツ学説における本人行為説では，代理人の行為により本人に効果が生ずる
のは本人自身の意思表示の結果であり代理人がその本人の意思表示の単なる
Trager（運ぶ人）にすぎないとみているのに対して，英米法系の代理法やフ
ランスの伝統的代理学説における本人行為説では「擬制」によって根拠づけて
いる点に差異がみられるからである。このことから，代理なる法律行為の法的
構成において，接合するものではない。
（20）CookやKeetonの見解については，
（21）　浜上・前掲（一）46頁。
MUIIer－Freienfels，　a．a．O．，　S．11参照。
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2．本人行為説の評価
　（1＞本人行為説と意思主義の関係
　Savignyは，代理の法的構成にあたって，「私（本人）の意思」に基礎を置
いている。ところで，このようなSavignyの見解について，　Hans　J．　Wolff
は「本人の意思を本人による授権行為と考え，本人の種々の決心の意思からの
選択を，代理人の相手方（第三者）に対する意思表示と理解するならば，代理
効果の基礎理論を意思説において最も適切に解決できる可能性を見出しう
る」（22）ことになると指摘する。そして，高橋教授は，この点に注目して，本人
を法律行為の主体とみる学説は，意思主義のドグマだと批判されるけれども，
法律行為論全体における代理の位置とその問題点を正当に把握していると指摘
する㈱。しかし，このような「私（本人）の意思」に基礎を置く代理の法的
構成が意思主義と直裁に結びつくものであるかは疑問である。本人が意思決定
を行い代理人が表示するという関係において，本人の意思決定こそが法律行為
の効果を発生させる根源になるという意味では，意思ドグマに依拠していると
みることもできる。しかし，意思表示の効果に関する意思主義と表示主義の対
立は，「当事者の内心の意思を重んじてこれに法律効果を与うるべきか，ある
いは，表示によって推断される意思を中心とすべきか」の問題である（2‘｝とす
ると，次元が異なることになる。代理の法的構成において本人の意思を尊重す
る場合でも，本人の内心の意思と表示が異なる場合に，表示によって推断され
る意思を中心として法律効果を与えること（表示主義）も可能だからである。
（22）Hans　J，　Wolf，　Theorie　der　Vertretung，　S．199．（MUIIer－Freienfels，　a．a．O．，
　S．12．）
（23）　同旨，高橋・前掲書45頁。
（24）　我妻栄「新訂民法総則」（岩波書店・昭和40年）242頁。
（2）本人行為説と包括代理
代理人は本人の意思のTrtigerであるとするSavigny代理論は，包括的代
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理権に関しても貫きうるかどうかの問題が生ずる。この点に関して中島博士は，
本人は代理権を与えるにあたり，常に法律行為上の確定的の意思を有するもの
にあらず。通常の場合においては，代理人をして，その時々の状態に応じて甚斗
酌し確定するものであって，本人の意思の単なるTragerであるとみるのは事
実に反する（25）として，この説の反対の一つとなす。
　またTh61は，代理人は本人の契約意思を単純に伝達する者でなく，前者の
意思によって後者の一般的意思を確定的契約意思に形付けしめ，したがって前
者はその意思によって後者のためにはじめて特定の契約意思を形成するもので
あるといつ事実を見過ごしている。代理人は本人の意思の作成者であって，代
理権授与行為の当時においては，全然存在していなかった本人のこの意思の単
純なる伝達者ではない（26）と述べる。
　しかし，Savigny自身も，後述のように「できうれば90マルク以下の価格
で取引し，止むを得なければ100マルクで同意すべく委任した場合」には「使
者はもはや意思のないものではない」，さらに一歩進めて「私より馬にくわし
い知人に，私のために，彼が適当と考える馬を選び出して，それを私の名前で
買うように委任し，代価については，何程かの決定の自由を残した」場合は
「代理人はその判断と意思についてきわめて自由な活動範囲を持っている」c2’）
として，代理人による「意思作用」の余地のある場合をも想定に入れている。
　Hellmannもまた，「包括的代理権についても同様である。代理人は代理権
に基づかなければならない。私の代理人が私が欲していると表示するすべての
ことを私は欲する，というのが代理権の内容である。代理人による具体的意思
表示は，場合によっては，本人が欲せず，いわんや特に欲するものではないけ
れども，包括的な代理権授与の意思が必然的に代理人の個々の処分のすべてを
包括するのである。包括代理と特定代理は同一段階にある」と述べている㈱。
しかし，このようなHellmannの見解においても，代理人による具体的意思
表示における「本人が欲せず，いわんや特に欲するものではない」効果内容部
分についても，代理人の意思表示は本人の意思表示の伝達であるとみることは
擬制のなにものでもない。この効果内容部分については，それに対応して生ず
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る効果の帰属は本人の効果帰属意思を基礎としているとみることができても，
その効果内容決定に係わっての本人の意思の存在を見い出すことはできないと
いう問題が残る。
　なお，浜上教授は，包括代理権は，特定代理権と本質的に異なるものでなく，
代理権の範囲の広狭による差異とし，本人の意思は特定代理権の場合ほど具体
性と明確さを欠いているだけである。代理人は本人の意思のTragerであると
いう場合の意思とは，もともと法律関係の主体となるという意思決定のことで
あり，ある種のものを売買するとかしないとかの意思決定のことであり，現実
にどう行為するかを代理人の選択にまかせても，選択の範囲内のことは本人の
意思決定が入っているというのであるから，包括代理といえども，本人の生活
の中の財産関係に関するものであり，しかもその一部に関するものである点を
考えれば，本人行為説の言うことはあながち概念と論理の遊戯ではあるま
い（29）と述べ，本人行為説に対し好意をむけられる。そこでは，本人に法律関
係の主体となる意思，すなわち本人に代理の効果帰属意思が存在する以上は，
代理人がその選択によって効果内容を決定したとしても，すなわち代理人によ
る効果内容決定意思の存在を認めたとしても，本人の意思決定に基づくもので
あることに変わりはないとして，本人行為説に好意を向けられているわけであ
る。ところで，このような代理における，主体となる意思決定＝効果帰属決定
意思と，行為の選択＝効果内容決定意思ともいえる二側面の意思の存在するこ
とについての指摘は卓見である。しかし，本人における主体となる意思決定＝
効果帰属決定意思の存在を指摘するだけで，代理人による行為の選択＝効果内
容決定意思も本人の意思決定に入ると言い切ることは困難である。効果帰属決
定意思の存在をもって効果内容決定意思も包含されるとするのは論理的に困難
だからである。また，包括代理において，ある範囲内においては，法律関係の
主体となること，すなわち代理の効果帰属が本人の意思決定に基づくものであ
るとする指摘は正当である。しかし，いかなる法律関係について主体となるか
は確定せず，その選択を代理人に委ねているかぎり，代理人はそれにつき意思
決定をなす必要がある。そして，このように代理人によって行われた効果内容
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の決定についての具体的な意思決定については，本人の意思決定に基づくもの
でないことは明らかである。この意味では，代理人は本人の意思の単なる
Tragerではなく，代理人自身による意思作用が行われていることを見逃すこ
とはできない。もっとも，このことは特定代理においても同様である。特定代
理の場合には，本人の意思決定により効果内容が特定されていることから，代
理人により選択する余地がない。このため，代理人は本人の効果内容意思の
Tragerであるようにみえる。しかしそこでも，本人が意思決定した効果内容
の行為を行うことについての代理人自身の意思作用も加わっていることを見逃
してはならないのである。すなわち，包括代理の場合は顕著に現れるが，特定
代理の場合であっても，代理の効果内容形成については，代理人の意思に委ね
られ，本人の意思に基づくものでない面のあることを見逃してはならないので
ある。
（25）　中島・前掲書20頁。
（26）大西耕三「代理の研究」（弘文堂書房・昭和3年）46頁（Th61，　Handelsrecht
　6Aufl．　I　S．210，229ff．）。
（27）浜上・前掲（一）36頁，37頁。高橋・前掲書18頁（Savigny，　a．a．0．
　　（Obligationenrecht）　S．57ff⊃。
（28）　高橋・前掲書24頁（Hellmann，　a．a．0．，　S．19．）。
（29）　浜上・前掲（二・完）75頁。
　㈲　本人行為説における代理人と使者の関係
　Savignyは，代理人を本人の意思の単なる「Trager（運ぶ人）」として位置
づけ，Hellmannは，本人の意思を「伝達」するにすぎないと位置づけている。
そこで，このような本人行為説における代理人と使者との関係づけがどうなる
のか問題になる。
　ところで，代理人と使者の関係については，Savignyは，使者の法的性質
を論じて，使者は本人の意思の担い手であり，契約当事者の意思表示の道具に
すぎない。そして，手紙は意識も意思もない道具であると同様に，使者もまた
かかる道具である場合もある。しかし，事情を使者に話し，意思表示の内容を
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伝達する場合には，使者はもはや手紙のような意識のない道具ではない。しか
しまだ意思は有していない。次に，もし私が，できうれば90マルク以下の価
格で取引し，止むを得なければ100マルクで同意すべく委任した場合には，使
者はもはや意思がないとは決していうことができない。なぜなら，一定範囲の
選択の余地が使者に存するからである。更に一歩進めて，私がある商人のもと
に，それぞれ特別の長所と短所をもつように思われる若干の馬がいるのを見つ
けたので，私よりも馬にくわしい知人に，私のために，彼が適当と考える馬を
選び出して，それを私の名前で買うように委任し，代価については，何程かの
決定の自由を残した，と仮定しよう。この場合には，代理人はその判断と意思
について非常に自由な活動範囲をもっている。しかしながら，代理人が選択し
なければならない色々の決心に向けられた私の意思は，依然として私の意思で
あり，そして代理人は，右に述べたすべての場合を通じて，他の当事者への私
の意思の担い手にすぎないのである。すべて右に述べた種々の場合を比較する
ならば，これらの場合はすべて法律学的に考察して，全く同じ性質を持つもの
であるということは明らかである。代理人が私の一つの決心を他の当事者に持
参するか，あるいは私によって決意された多くの決心のうち，自由意思に基づ
く代理人自身の選択に従った一つの決心を持参するかは問題でないという（3°）。
ここにおいて，使者と代理人との差異は種類の問題ではなく，程度の相異にす
ぎないとして，概念上，決定的な区別がないとされている。すなわち，行為者
が意識も意思のない道具である者も，意識があるが意思を有しない者も，判断
と意思について非常に自由な活動範囲をもっている者も，本人の決心を選択す
る余地があるか否かの違いであって，いずれも本人の意思の単なる「Trager
（運ぶ人）」にすぎず，概念上，決定的区別は生じないと解するものである。
　また，RosenbergはSavignyと異なる意味において区別なしとする見解に
立っている。Rosenbergは，意思表示について，表示のみが必要的構成分子
にして，効果意思は必要的構成分子ではない。しかして代理人は，他人のため
に意思表示の構成分子を成立せしめる者であるがゆえに，他人のために表示を
成立せしめる者は，効果意思を成立せしめるか否かにかかわらず代理人であ
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る（31＞。そこで，使者も本人の表示を相手方に伝達することによって，その構
成分子の一部の成立をきたすものであるがゆえに，使者もまた代理人であると
する。すなわち，Rosenbergは意思表示の構成分子である表示を相手方に伝
達するので区別はないとする。
　さらに，Mitteisも共同行為説の立場から，この区別を認めない。　Mitteis
によれば，使者は「法律行為における代理」なる一般的属の中の特別なる種で
ある。使者にあっては，代理人の意思が，法律行為の内容に関する限りにおい
て零にまで縮少させられてしまい，代理人の活動の余地は最も縮少させられて
いる。かかる使者も法律行為的意思，表示をする意思を有することから（32），
この場合においても，一人が欲し（本人）一人が為す（使者）がゆえに，法律
行為の共同作成者であり，それゆえに，使者は代理人の一種（33）たることを否
定できないことになると解している。すなわち，両者には，表示をする意思を
もって法律行為の共同作成者となるという意味において区別を認めるべきでは
ないとする。これに対し，たんなる意思表示を伝達する使者には意思の介在さ
せる余地はなく表示意思があるとはいえない。このような者を意思表示の構成
要素とすること許されず，誤れる意思表示理論のうえに構築されたものである
との批判がみられる㈹。
　なお，使者と代理人との差異を認めることは，法律学上なんらの利益なし，
と論ずる学説もある（35）。
　これらに対して，本人行為説に立つHellmannは，代理人と狭義の使者の
区別は可能であるとする。包括代理においては，代理人は，具体的な取引に必
要な特定的意思（spezieller　Wille）だけを形成し，表示するし，「特定委任に
おいても，使者はたんに言葉を伝達することによってその活動を終えるが，代
理人は自己の媒介する法的事件を完全に意識し，委任によって何が欲せられて
いるのかを知らなければならない。彼の活動は委任された仕事の達成をもって
終了せず，相手方の意思表示を受領することなどの権限を有する」⑯として，
両者の区別を「意思作用」や「認識」の存否に求めている。高橋教授も，かか
る観点に立って，Savignyの理論においても，「意識も意思」を有し，あるい
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は「その判断と意思についてきわめて自由な活動範囲を持って」本人のなした
数個の決定の内の一つを「選択」するような自主的活動を行う仲介者と，たん
に本人の承諾を伝達し，選択の自由もなく，「意思」を持たず，「意識」も問題
にならない仲介者，すなわち代理人と使者とに区別することは可能であると指
摘する（37）。しかし，Hellmannや高橋教授のような代理人の「認識」や「意思
作用」は，本人の決定した意思の「選択」に向けられたものでしかない。それ
ゆえに，このような「認識」や「意思作用」の存否だけで代理人と使者を区別
できるかは疑問である。問題は，法律行為論との関係で，何に向けられた「認
識」や「意思作用」であるかが重要である。この意味で，本人行為説によって
は，代理人と使者とを概念的に区別できないとする批判は回避されていない。
　Iheringは，法律行為の構成分子を法律的分子と事実的分子にわけ，意思の
みが法律行為の法律的分子であり，この法律行為の法律的分子の成立を補助す
る者，すなわち法律的補助者が代理人であり，意思を以て補助しない事実的補
助者が使者であるとする（38）。かかるIheringの法律行為論は，今日の意思表示
理論からみて妥当でないとしても，使者と代理人との区別は，法律行為の効果
に係わる意思を補助する者であるか否かを基準としている点が注目される。
　そこで，鳩山博士は「意思表示の補助者の中法典は自己の効果意思を表示し
て本人に付いて法律効果を発生せしむる者のみを代理人とす。故に代理人と代
理人にあらざる意思表示の補助者即ち使者との限界は補助者が自己の効果意思
を表示したりや否やを標準として之を定べきこと明らかなり。之れ独逸普通法
における通説の認むる所にして又独逸民法の採用する所なり」と指摘する（39）。
そして，わが国でも，今日の通説は，代理人行為説の立場から，使者にあって
は，意思を決定する者は本人自身であるのに反し，代理にあっては，意思を決
定するものは代理人自らである，として区別するのが一般的である㈹。
　なお，MUIIer－Freienfelsは統一要件論の立場に立ちながらも，「本人によっ
て代理人に認められた権利圏での代理人の地位は，代理人の意思決定の自由を
有する。代理人が一般に代理の法律効果をもたらすかどうか，かかる効果をも
たらすように決心するかどうかということは不確定であり，代理人に任されて
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おらねばならない。ただ他人の決心を伝達する者は，代理人でなく使者である。
代理人は，法律行為の法律効果を代理権授与とともにもたらす意思表示を自ら
なさねばならない。したがって代理人は，常にこの意思表示の内容を知ってい
るのである。これに反して，使者は，意思表示の内容を知る必要はないし，い
わんや欲する必要はないのである」と主張する（4D。このようにMUIIer－
Freienfelsも，使者は本人の決心を伝達する者であるのに対して，代理人は
法律効果に向けての意思決定の自由を有する者である点に区別の基準を置いて
いる。
　以上からすると，使者と代理人の区別の基準は，本人に代わって代理なる法
律行為における法律効果に係わっての「意思決定」を行う立場にある者である
か否に求めるのが妥当ということになる。すなわち，代理人の場合は，自己の
自由な「意思決定」によって代理なる法律行為の効果発生に係わる者であるに
対して，使者の場合は，たとえその者に「認識」や「意思作用」が存在すると
しても，それによって「法的効果」を形成するものではないという違いに求め
るべきである。この意味では本人行為説における代理人と使者との区別は困難
であるとともに，代理人をそのように位置づけたこと自体，妥当性を欠くもの
と評される。すなわち，本人行為説では，代理人を，代理なる法律行為に正し
く位置づけられてはいないと評し得る。
（30）浜上・前掲（一）36頁（Savigny，　a．a．O．（Obligationenrecht，　Bd．2）S．18．）。
（31）　鳩山秀夫「使者及び代理人」『民法研究』一巻（岩波書店・昭和2年）155頁
　　（Rosenberg，　Stellvertretung　im　Prozess，　S．211ff）。
（32）　高橋・前掲書43頁。
（33）大西・前掲書51頁（Mitteis，　Die　Lehre　der　Stellvertretung，　S．131．）。
（34）　高橋・前掲書44頁。
（35）　鳩山・前掲書157頁。
（36）高橋・前掲書24頁，25頁（Hellmann，　a．a．0．，　S．19f．）。
（37）　高橋。前掲書34頁。
（38）　鳩山・前掲162頁，163頁（Ihering，　a．a．O　S．2）。
（39）　鳩山・前掲164頁。
（40）　於保不二雄編・法釈民法（4）（有斐閣・昭和42年）12頁（於保）。
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（41）MUIIer－Freienfels，　a．a．0，，　S．71，（遠田新一「表見代理競合の意義について」
　政経論叢i8巻1号93頁）。
　（4）本人行為説と代理行為の暇疵等
　本人行為説によれば，法律行為の効果の発生は本人の意思のみに基づくこと
になるから，錯誤，詐欺，善意，悪意，過失の有無等，法律行為の効力に影響
を及ぼすべき事実のすべてを，本人につき判断すべき結果となる。しかし，実
際には，相手方は代理人と取引をなし，本人につきこれらの事実の有無を調べ
ないのを常とするが故に，自ら関係しない事実により不測の損害をこうむるに
至り不当である（‘2）。また，ドイツ民法166条1項及びわが国の民法111条1
項の説明ができないとの批判がみられる。本人行為説における代理人の位置づ
けからみて，かかる批判は妥当する。しかし，民法典との関係についてみると，
ドイツ民法166条2項及びわが国の民法111条2項は本人行為説をもって妥当
ということになる。この意味では，代理行為の蝦疵等についての処理に関して
は，別の観点から考察しなければならいもの㈲であって，直ちに本人行為説
批判の根拠とはなりえない。
（42）　Staudinger－Riezler，　Kommental　zum　BGB　AIIgemeil　Teil，§1661（浜上・
　前掲（二・完）65頁），中島・前掲書20頁。
（43）MUIler・Freienfels，　a．a．O．　s，221ff．（浜上・前掲（二・完）65頁以下）。
　⑤　本人行為説と法定代理
　また，代理なる法律行為の効果発生の根源を本人の意思のみに求める本人行
為説では，法定代理の場合を如何に説明すべきであろうか。
　Savignyは任意代理と法定代理の二つの方法を認めてはいるが，とくに法
定代理の法的構成については明言していない。Hellmaunは，「法定代理と任
意代理は区別しなければならない。後者においては，常に本人は代理人の行為
の効果が発生するための決め手になるのに対し，法定代理人はかかる本人の意
思を背後に有しない」としながら，「法定代理人は制定法の意思の媒介者であ
る。制定法は法定代理人が本人のために欲しうる一切のことをまえもって表示
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しようとする。……したがって，任意代理人は本人の意思表示の機関であると
いうことは，法定代理人についての理論構成の障害とならない」ωと述べる。
Hellmannは，代理人は，任意代理においては本人の意思を伝達する者である
のに対して，法定代理では制定法の意思の媒介者であるとして両者を統一して
構成できるとする。これに対して，高橋教授は，法律行為の成立に必要な意思
は，法律の意思ではなく，自然人の意思である。本人に全く意思がないのなら
ば本人の意思に基づいて行為すると擬制する余地もないとして，その弱点を指
摘する（45）。MUIIer－Freienfelsも「法律の意思の担い手という考えは私法の性
格に矛盾する」と批判する㈹。
　さらには，法定代理の場合は，包括代理と同様に，法定代理人には種々なる
選択が許される場合が存在するのであるから，制定法によって本人のたあに欲
しうる一切のことを前もって表示したとは解しがたい。また法定代理では，包
括代理以上に代理人の意思決定が主動的役割をなすとすると，単なる「担い手」
として位置づけることは妥当でない。このことから，本人行為説によっては，
任意代理と同様の法的構成では法定代理を説明し得ないということになる。し
かし，このことが代理なる法律行為の法的構成として致命的であるといえるか
どうかは別問題ある。法定代理と言われている現象を任意代理の範躊において
捉えることの当否の検討から始めなければならない問題である㈹。
（44）浜上・前掲（二・完）74頁，高橋・前掲書25頁（Hellmann，　aaO．，　S．25．）。
（45）　高橋・前掲書26頁。
（46）　高橋・前掲書27頁（MUIIer－Freienfels，　a．a．O．，　S352）。
（47）　拙稿・前掲（代理の法的構成に関する議論は，どういう方向で整理すればよい
　　か）15頁以下参照。
3．本人行為説と私的自治
（1）本人行為説における本人の私的自治
本人行為説では，代理なる法律行為において本人に法的効果の生ずるのは，
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本人の意思によるとみる。前述のように，Savignyは「契約は，私によって，
私の意思によって，締結された」のであるから，権利も義務も「直接に私に対
して生ずるものである」といい，Hellmannは「本人が法律効果を引受けるこ
とを一般的意思（allgemeiner　Wille）」があるから「法律効果が本人に生ずる」
といっていることから明らかである。この限りでは，本人が欲したが故に，本
人に効果が生ずることになり，本人の私的自治は貫徹されている。しかし，
Savignyも，　Hellmannも，代理人による「意思作用」を否定するものでは
ない。それは，代理の効果内容に向けられた意思を意味するものである。かか
る代理人による効果内容に係わる「意思作用」の結果についても，本人の意思
決定に基づくとするのは擬制である。かりに，その「意思作用」が，本人の意
思決定した効果内容の「選択」に向けられたものであるにすぎないとしても，
選択という意思作用によって選択した効果内容に対応する法的効果を生じさせ
るとする意思決定は，代理人により行われ，本人の意思決定によるものではな
い。このように，本人行為説においても，効果内容の決定に係わっては，本人
の私的自治を貫徹するための理論構成を提供していないと評することができる。
　②　本人行為説における代理人の私的自治
　本人行為説は，代理人を，本人の意思の単なる（Trager）（運ぶ人）とか，
本人の意思表示を伝達する非法律的なものと位置づける限りにおいては，代理
人の私的自治は全く考慮されていないことは明らかである。ただ，その一方で，
Savignyは「代理人は意識も意思も有する」，「代理人はその判断と意思につ
いてきわめて自由な活動範囲を持っている」といい，Hellmannは「代理人は，
具体的な取引に必要な特定的意思（spezielle　Wille）を形成し，表示する」と
して，代理人による「意思作用」を指摘していることに注目すると，代理人の
私的自治についての配慮が全くなかったわけではないのではないかという反論
も考えられる。しかし，本人行為説における，このような代理人の意思作用は，
本人の決定したさまざまな意思の選択，あるいは本人の法律効果を引き受ける
という一般的意思からの特定的意思の形成に向けられたものであるにすぎない。
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ここでは，代理人による「意思作用」は法的効果発生に向けられたものとして
は位置づけられていないことから，「意思作用」の余地を認めているからといっ
て，代理人の私的自治を考慮したものではない。ただ，本人行為説によっても，
代理人による「意思作用」を無視するわけにはいかないとしていることは留意
しておくべきである。
　（3）本人行為説における相手方の私的自治
　この点，Savignyの見解は不明であるが，　Hellmannは，相手方に，代理
人とではなく「本人の意思にかなっているのであれば，本人と契約したいと思
う」意思の存在することを指摘する。Hellmannは，このような相手方の意思
の存在をもって本人行為説の根拠とするわけである。しかし，そのことが本人
行為説の根拠となりうるか否か疑問であるが，すくなくとも，代理なる法律行
為における相手方の意思を，効果内容においても，効果帰属においても正しく
捉えているものと評し得る。相手方の私的自治は貫徹されたことになる。もっ
とも，かかる結果は，本人行為説の帰結というものではない点に留意すべきで
ある。
皿．共同行為説の検討
1．共同行為説の展開
　（1）Mitteis代理論（1）
　Mitteisは，代理人を唯一の行為者なりとなし本人を零としてしまうこと，
及び反対に本人の人格に総ての重心を求め代理人は本人の意思の単純なる指示
者（Zeiger）であると考えることのいずれも不合理であるとして，代理人行為
説（2）及び本人行為説③を批判する。特に，無権代理との関係で，代理人行為
説に立てば，無権代理では代理人自身は義務を負う意思はなく，第三者もかか
る意思を有しないので，無権代理人の責任は生じないことになり，本人行為説
に立てば，代理人が法的にはなんら行為をしないのであれば，無権代理人の法
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律行為が第三者のたあに拘束力を持つことを証明できないとして批判する。
　そこで，代理なる法律行為は本人と代理人とが共同してなすものであって，
両者共に法律行為の締結者であるとして，共同行為説を提唱する。代理におい
て，代理人と本人との間に現存する法律行為を代理人と本人との間に分割し，
法律行為を両者の結合したる活動によって成立するものと解する。換言すれば，
そこにおいて法律行為をする者はひとり代理人のみでもなければ，またひとり
本人のみでもなく，常に彼等両人が真実法律的に行為を為し，双方が法律行為
の作成者であることによって法律効果を発生させることを認識しなければなら
ない。代理人の意思も本人の意思も共に代理行為の構成分子である。そして，
両者の関係については，「法律行為上の意思は分割を許すものなれば代理行為
に於いては其一部は本人自ら授権行為に由って之を表示し，他の一部は代理人
之を表示し両者相共同して代理行為を成立せしむるものなり」とする④。
　また，意思を代理人と本人に分割することは，代理人が内容についてなんら
かの意思決定をしない場合（いわゆる使者），逆にすべての意思決定をなす場
合，代理人と本人がともに具体的意思決定をする場合の三つに分けられる⑤。
しかし，「使者は『法律行為に於ける代理』なる一般的属の中の特別なる種で
ある」，「使者は法律行為の内容について何等の関係を有するものではないけれ
ども而も此場合に於いても亦一人が欲し，一人が為す，即ち表示行為を為すが
故に，法律行為の共同作成者である」とする（6）。
（1）Mitteis，　Lehre　von　der　Stellvertretung（1885），　S．109ff．　Mitteisの見解につ
　　いては，高橋・前掲書39頁以下に詳細な紹介があるほか，大西・前掲書47頁，
　鳩山秀夫「法律行為乃至時効」216頁，中島・前掲書21頁以下，遠田・前掲書
　　（代理法理論の研究）61頁以下で紹介されている。
（2）Mitteisの代理人行為説批判については，高橋・前掲書40頁，41頁（Mitteis，
　a．a．0．，　S．97ff．）o
（3）Mitteisの本人行為説批判については，高橋・前掲書39頁（Mitteis，　a．a．0．，
　S．89ff．）
（4）　大西・前掲書47頁，鳩山・前掲書217頁，中島・前掲書21頁以下，遠田・前
　掲書（代理法理論の研究）61頁，西山・前掲（Mitteis，　Lehre　von　der
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　Stellvertretung，　S．109ff．）。
（5）　高橋・前掲書42頁（Mitteis，　a．a．0．，　S．109ff．，　S．113　Anm　123）
（6）大西・前掲書51頁，52頁（Mitteis，　a．a．O．，　S．128ff，　S．131）。
　②　共同行為説の状況
　鳩山博士によれば，Dernburgもまた共同行為説を採ると指摘し（7），大西博
士はLenelも共同行為説に一致すると指摘している（8）。なお共同行為説は，本
人行為説と異なり，ドイツ民法典の時代になっても主張され，Croneも
Mitteisに依拠し，さらに，　MUIIer－Freienfelsによれば，　Croneはドイツ民
法の制定の際に「将来は共同行為説が適合する」（9）と述べていたということで
あるが，その後，その支持者はない。ただ，ドイツでは定説となっていた代理
人行為説を批判し，その後のドイツ代理法に大きな影響を与えているMUIIer－
Freienfelsは，共同行為説を考慮すべしと指摘する（1°）と共に，その統一要件
論において本人の意思を主としながら代理人との協同関係にあると説いている。
Mifller－Freienfelsの統一要件論に影響を与えていることは明らかである。
　なお，西山教授によれば，イタリーのTartufari（11），フランスのCorbesco（12）
およびDemogue（13）も代理人と本人の協同行為により代理を説明するとしてい
る。
　わが国では，これまで共同行為説は紹介はされていたが，顧みられてこなかっ
た。しかし，MUIIer－Freienfelsの統一要件論が紹介されて以来，本人を機軸
とする代理人との協同ないし共働として代理の法的構成を試みる見解が有力で
ある。それは遠田代理論（14），高橋代理論㈹，佐久間代理論（16）及び旧伊藤代理
論（17）などにみられるところであるが，本人と代理人との共同関係を共同行為
説のように等価値に位置づけていない点で異なる。
（7）鳩山・前掲書217頁（Dernburg，　Pandecten　I§117　S．274．）。高橋教授は，
　Dernburgは，本人の意思を主，代理人のそれを従たるものとみいて，　Mitteis
　　の共同行為説と異なり，本人行為説ともいえるとする（高橋・前掲書28頁）。
（8）大西・前掲書48頁（Lenel，lherings　Jahrbuch　36，　S．15　N．1．）。
一　267一
法科大学院論集　第3号
（9）　MUIIer－Freienfels，　a．a．O．，　S．14（Crome，　System　des　BGB（1900）Allgemeinen
　　Teil§109　Anm，21）。高橋・前掲書28頁注（1）参照。
（10）　MUIIer－Freienfels，　a．a．0．，　S．14．
（11）西山・前掲339頁（Tartufari，　Dellarappresentana　nella　conclusione　dei
　　contratti，1892）o
（12）西山・前掲340頁（Corbesco，　De　la　repr6sentaion　dans　les　actes　juridiques
　　l912）。
（13）　西山342頁（Demogue，　Trait6　des　obligations　en　g6n6ral　T．1．et　111，1923）。
（14）　遠田代理論については，拙稿・前掲（法科大学院論集）32頁以下参照。
（15）　高橋代理論については，拙稿・前掲（法科大学院論集）44頁以下参照。
（16）　佐久間代理論については，拙稿・前掲（法科大学院論集）49頁以下参照。
（17）旧伊藤代理論については，拙稿・前掲（法科大学院論集）38頁以下参照。
2．共同行為説の評価と課題
　㈲　共同行為説における本人・代理人・相手方の「共同」関係
　共同行為説は，法律行為上の意思は分割できるものであるとし，本人と代理
人との間で分割し，両者相共同して代理行為を成立させる関係にあるとみる。
　これに対し，中島博士は，本人と代理人の意思の割合は千差万別であり，も
し本人の意思が具体的に確定して代理人の意思による考量が許されない場合，
及び本人の意思が広漠で全く代理人の自由裁量に委せられた場合にあっては，
その意思が如何なる割合に配分せられているかの理解に苦しむ。また通常の売
買においてその目的物は本人が定め代価の額は代理人が定めた場合でも，共同
行為説では説明ができない。また，法律行為の意思そのものを分割することが
できるとしても，それならばその結果もまた，その割合に応じて分割すること
を得べきことになる。しからば，その本人に対して直接に効力を生ずる部分の
半分はこれを説明することができるが，他の半分はこれを説明することができ
ないとして批判する（18）。MUIIer－Freienfelsも代理の法律効果は一部は代理人
の意思によって，一部は本人の意思によって生ずるという共同行為説の主張は
確かに誤りである。なぜなら，一つの意思表示がある一定の法律効果を生ずる
かあるいは生じないかであって，部分的な意思表示や法律効果というようなも
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のは考えられないからであるとして反対される（’9）。
　たしかに，この限りでは，これらの批判は正鵠を射たものである。共同行為
説が法律行為の意思を分割した上で，本人・代理人の共同として構成せざるを
得なかったのは，代理を本人・代理人対相手方という二当事者行為関係として
捉える立場から脱却できなかったことの帰結である。しかし，代理なる法律行
為の関係を，このような二当事者間法律行為に解消してしまうこと自体は再考
しなければならない。この意味では，本人行為説にしろ，代理人行為説にしろ，
さらにはその他の法的構成論にしろ，同様の批判を内包しているのである。そ
して，共同行為説に対する，この点での批判をネグレクトすれば，代理人の意
思に加えて，代理人行為説において看過されていた本人による代理権授与意思
を，代理なる法律行為の成立に含めようとした努力は高く評価すべきである。
すなわち，代理なる法律行為を構成するものとして，本人の意思表示，代理人
の意思表示及び相手方の意思表示を観念し，本人の意思表示と代理人の意思表
示とは等価値において共同することによって代理なる法律行為の構成要件を備
えるものであることを示唆するものといえるからである。
　ところで，共同行為説においては，相手方との関係については，明確には言
及していない。Mitteisは「第三者との関係では，法律行為はその締結の際に
第三者に明らかになった観点からのみ解決されなければならない」，「代理人が
本人の特定委任の実行に際し，独自に行為するものとして現れるときには，本
人が目的物の霰疵をしらなくても，代理人が知っていれば，売主は代理人がそ
れを知っていることを信頼するであろう。この信頼は裏切られてはならない。
逆の場合も同様である」⑳と述べるのみで，相手方の信頼保護を強調するにす
ぎず，相手方との「共同」については言及していない。
（18）　中島・前掲書22頁。
（19）MUIIer・Freiefenls，　a．a．O．，　S．14．（浜上・前掲論文（一）31頁）。
（20）高橋・前掲書43頁，西山・前掲339頁（Mitteis，　a．a．0．，　S．109ff．，　S．113　Anm
　　123）
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　②　共同行為説における使者
　Mitteisは使者と代理人を概念区別しない点でIheringと同様である。しか
し，その法的構成は異なり，使者も表示行為をなし，代理人同様に，法律行為
の共同作成者であるからとする。
　このことに対して，高橋教授は，Mitteisは，「使者も法律行為的意思，表
示をする意思を有するという，しかし，この意思が意思表示理論にいう表示意
思かどうか。たんに表示を伝達するということだけで表示意思があるとはいえ
ない一伝達の道具としての仲介者（使者）の意識を意思表示の構成要素とみる
ことは許されず，したがって，誤れる意思表示理論のうえに構築された
Mitteisの代理理論は正しいものとはいえない」と批判する（2D。高橋教授の指
摘のように，使者を法律行為の共同作成者とみることは妥当ではない。ただ，
使者に関する理解が妥当でないというだけで，共同行為説の全てが正しくない
とすることは喩越的批判である。代理なる法律行為においては本人と代理人と
は共同作成者であるとする共同行為説の基本的出発点まで否定してはならない。
（21）　高橋・前掲書43頁，44頁。
　㈲　共同行為説における無権代理
　Mitteisは，無権代理法理を以て，代理人行為説及び本人行為説を批判する。
このことにつき，高橋教授は，代理人行為説や本人行為説が，代理権のある代
理人の行為と無権代理人の行為とを区別して論じようとしたことは方法論的に
正当であり，これを批判するMitteisのほうが誤っていると評する（22）。無権代
理の根拠を代理なる法律行為理論のなかで構成しなければならないのかどうか，
Mitteisのいうように「本人と代理人の共同」と捉えなければ代理なる法律行
為論において位置づけられないのかどうか，さらにはWindscheidは代理人
の担保約束（23），Labandは契約締結上の過失理論（24）によるなど種々の理論構
成が用いられているなど，さまざまな角度から検討する必要があると思われる。
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（22）　高橋・前掲書45頁。
（23）高橋・前掲書44頁（Windscheid，　Pandektenrechts，5．　Aufi．§74）。
（24）高橋・前掲書44頁（Laband，　a．a．O．，　S　229　ff．）。
3．共同行為説と私的自治
　（1）共同行為説における本人の私的自治
　共同行為説は，本人の意思も代理人の意思も代理なる法律行為の構成要素と
みる。本人の意思決定と代理人の意思決定にもとついて代理なる法律行為の効
果を発生させ帰属させる。このことは，本人の意思決定により，代理なる法律
行為の効果内容と効果帰属を結果するということから，本人の私的自治に適合
する。ただ，共同行為説では，代理なる法律行為を構成する意思を分割して捉
えることから，本人の意思は，この分割された一方にのみ係わっているだけと
いうことになる。これでは，本人の意思は，代理なる法律行為の効果内容と効
果帰属の全部と係わっていないことになる。このことから，かりに，かかる意
思分割が認められるとしても，私的自治の観点からすると本人の意思は法律行
為の全部に係わっていないことから，本人の私的自治に基づくものとして説明
することは困難である。
　②　共同行為説における代理人の私的自治
　代理人の私的自治についても，代理なる法律行為の構成要素である意思を本
人と代理人の分割共同としていることから，本人についてと同様の評価と批判
が当てはまる。本人と代理人の意思を等位置における共同として捉えている点
では代理人の私的自治を前提とする。ただ，代理人の意思は分割された意思部
分に係わるものであるとする本人の意思と同様に，代理なる法律行為の全部に
つき係わっていないことになる。
（3）共同行為説における相手方の私的自治
共同行為説においては，相手方との関係が明確でないことは前述した。ただ，
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Mitteisは，「相手方に明らかになったこと」の観点から法律行為の効果を判
断すべきであるとしている。ここでは，相手方に対する表示と，それに基づく
相手方の意思決定が観念されている。この意味では，相手方の私的自治への配
慮は皆無ではない。
IV．三面契約説の検討
　代理行為の基礎は本人及び代理人の意思と相手方の意思にあり，代理行為は
三面契約（Dreiseitingevertrag）であると構成する説である。　Mitteisの共同
行為説より以前に，Th61により主張されたものであるが，わが国では共同行
為説の一一ncとして紹介されている（D。しかし，　Th61はMitteisと異なり，本
人と代理人の等位置での共同に留まることがなく，相手方をも加えての共同，
すなわち「本人・代理人・相手方の共同」として構成していることから，
Mitteisに代表される共同行為説とは全く異なる法的構成として捉えるべきで
ある。
（1）大西・前掲書46頁以下，中島・前掲書21頁，高橋・前掲書27頁以下。この
　　ように，三面契約説を共同行為説の一種とみる見解は，代理を本人・代理人とを
　一方の側に置き，相手方を他方の側に置くという図式を前提としていることの結
　果と推測される。しかし，代理の法的構成にあたっては，そのことの当否自体が
　　問題であり，かかる図式を前提とすること自体が妥当でない。
1．三面契約説の展開
　（1）Th61代理論（2）
　Th61は，　Savignyに反対し，代理人は本人の契約意思を単に伝達するもの
ではないとする。「代理人は六頭の馬から一頭を選択するというSavignyの例
においては，代理人は単なる私（本人）の意思を伝達するのではなく，ある馬
に向けられた代理人自身の意思によって，私の一般的な意思は契約成立に必要
な具体的意思に個別化される。代理人の契約意思，すなわち他人の意思の結果
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として，はじめて私は自己の精確な契約意思を持つことになるのである。代理
人は私の意思の創造者（Erzeuger）であって，たんなる担い手ではない」，
「使者はたんなる私の意思を伝達するにすぎないので幼児でもよいが，代理人
は自己の意思によって債務を生み出す。私は，自分の一般的な意思表示（代理
権授与）に基づいて代理人の具体的な意思を私自身の意思として妥当せしめる
のである」③とする。
　そして，「代理人が本人の名において申込をなし，第三者がこれを承諾する
というのが，代理による契約締結の普通の形である。だから，本人がそれによっ
て第三者に対し権利を取得し義務を負うという取引の法律効果は，代理人，第
三者及び本人自身の三つの意思を必要とする。本人の意思表示は代理権の中に
ふくまれ，代理人によって第三者の下に伝達される。代理は三面契約である。
契約締結者の意思によれば，本人が取引から権利を取得し義務を負うべきであ
り（sollen），本人の意思によれば，本人はそれを欲くしている（wollen）と
の表示の下で行われるのが，『本人の名においての取引』である」ωとして代
理行為における三者意思の共同を指摘する。
　さらに，三面契約については，本人は授権行為により一般的意思を表示する
が，これは代理行為の基礎となるものであって，これをもって契約の基礎とす
ることはできないとした上で，「代理人と第三者との間には権利・義務は発生
せず，それらはすべて本人と第三者の間に本源的に生ずる。そして本人に権利・
義務が発生するのは，代理人の契約ではなく，その契約に媒介された本人自身
が欲した契約に基づく，要するに，権利・義務は第三者との間の二つの契約に
よって生ずる」，「代理人は本人の意思と意思表示，すなわち代理権を示しなが
ら第三者と契約をなし（基本契約），本人は，代理人のこの契約の力によって
相手方と契約する（主契約）。基本契約は代理権を媒介して主契約を生み出す。
主契約は基本契約と同時ではなく，一瞬，後に成立する。まず基本契約が存在
しなければならない」，「第三者は，代理人との契約を媒介して本人と契約を締
結し，本人が取得者であり義務者となることを欲している」⑤という三面契約
関係にあるとする。
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（2）Th61，　Das　Handelsrecht　Bd．　L　6Aufl（1879）S．209f．なお，　Th61代理論につ
　　いては，大西・前掲書46頁以下，中島・前掲書21頁，高橋・前掲書27頁以下
　　に紹介がある。また，高橋教授によれば，Th61代理論を共同行為説と同視し，
　　共同行為説を最初に主張したと捉えている（高橋・前掲書28頁）。しかし，Th61
　　代理論では，本人と代理人の共同だけではなく相手方の意思を加えて三面契約と
　　みていることから，別異の構成とみるべきである。
（3）　高橋・前掲書30頁，31頁（Th61，　a．aO．　S．233ff．）。
（4）　高橋・前掲書28頁（Th61，　a．a．O．　S．209）。
（5）　高橋・前掲書29頁（Th61，　a．a．0．，　S．229）。
　②　三面契約説の状況
　ドイツ代理法では，三面契約説は共同行為説の一種とみられ，共同行為説以
上に顧みられることはなかった。
　しかし，西山教授によればフランス代理法では，Hamelは「三人の人が参
加するこの契約圏においては表面上契約外に留まる第三者の参加がある事実に
より正当化されねばならず，その事実とはその第三者の同意または利益でしか
ありえない」として三面契約とみる見解のあることを指摘する（6）。三者意思説
に立つ見解もあるとする。Pilonは代理人行為説に立ちながらも，「本人の資
産にその効果を生ぜしめる契約の形成に直接かつ現実に参加するのは，本人の
意思に代わる代理人の意思である」，「勿論，委任者と第三者との間の代理関係
を創造するのは，一人受任者の意思だけであるとは言わない。この関係は受任
者の意思が委任者の意思と第三者の意思に合致しているのでなければ創造され
ないのであって，実際代理関係は代理人と本人と第三者の三つの意思の結果で
ある」ω。「委任者も受任者も代理関係の形成に参加する。すなわち委任者は受
任者に代理権を与えることにより，受任者は授与された代理権に合致した自分
自身の意思を表示することにより，したがって，受任者が表示するのは，委任
者の意思でも，自分の意思と委任者の意思とを同時にでもなく，自分自身の意
思である。「代理人は本人の意思を表示するとはみなされず，彼は実際に自分
の意思を，しかし委任者の意思の映像であるところの意思を表示する」，「実際
代理関係を創造するためには，三つの意思が必要である」⑧。「代理関係は代理
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人と本人と第三者の三つの意思の結果である」，「実際代理関係を『創造する』
には三つの意思が必要である」とする（9）。
　わが国では，近時，相手方の意思をも視野にいれた論述（1°）や，相手方との
共働を強調する見解（IDがみられ，三者意思説によるべきことを暗示する見解
が登場してきている。
（6）西山・前掲343頁，344頁（G．Flattet，　Les　contrats　pour　le　compte　d’autre，　pp．
　　皿一V1950の前文）。
（7）西山。前掲335頁（Pilon，　Essai　d’unte　th60rie　g6n6rale　de　la　repr6sentation
　dans　les　obligations，1897，　P．47，　note　74）。
（8）西山・前掲336頁（Pilon，　op．　cit．，　p．60）。
（9）西山・前掲345頁（Pilon，　op．　cit．，　p．51）。
（10）奥田昌道「代理・授権・法律行為に関する断想」『京都大学法学部百周年記念
　論文集」第三巻民事法（有斐閣・平成11年）11頁。
（11）　佐久間・前掲200頁以下。
2．三面契約説の評価と課題
　（1）三面契約説に対する高橋教授の評価
　高橋教授は「Th61も本人が相手方と契約することを認める。それは代理人
の契約を媒介してなされるのであり，一方，代理人は代理権すなわち本人の意
思と意思表示を援用することによって契約をするという。これを端的にいえぱ，
代理権の中に現されている本人の意思が，代理人を媒介して相手方に運ばれる
ということである。表現は異なるが，代理人は本人の意思の担い手であるとい
うSavignyの考えときわめて類似する」（12）という。そして，　Th61は本人の意
思は契約締結にはあまりに一般的すぎる，契約成立に必要な具体的意思を形成
するのは代理人であるという。Th61の「一般的意思」がSavignyの「さまざ
まの選択に向けられた本人の意思」であり，Th61の「具体的意思」が
Savignyの「代理人の決心」に該当する。　Th61の「代理人の具体的な意思を
私自身の意思として妥当させる」という言葉と，Savignyの「代理人が選択
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すべきさまざまの決心に向けられた意思はやはり私の意思である」という言葉
は，全く同じ意味の表現である」（ls）と解する。このことから「権利・義務の帰
属の基礎となる本人の一般的な意思に重点をおいて代理人は本人の意思の担い
手であるとするか，Th61のように直接の契約成立のために働く代理人の具体
的な意思に着目して，本人の意思の創造者というかは用語の問題にすぎな
い」（14）とし，その帰結として「SavignyとTh61は，その視点が異なるだけで
ある。Savignyは本人の意思の側から観察している。他方，　Th61は「第三者
は二人の契約相手を持つ」ということからも明らかなように，代理を第三者の
側から把握する」という差異があるだけであるとする（’5）。さらに，「Savigny
は本人の意思の側から，Th61は相手方の側から考察し，　Bindsheid，　Laband
は現実に何かをしている代理人の活動に注目して，その活動，契約締結の際に
は何もしない「本人の意思」と妥当せしめた。これら三説には視点の置き方に
相違があるだけで，基本的な矛盾対立はない。この三説は，本人に効果が生ず
るためには本人のそれに向けられた意思が不可欠なものであること，しかも法
的には本人が主であって，代理人はあくまでも従たる地位にあることを正当に
主張している」と帰結する（16）。このような理解から，高橋教授によるとTh61
代理論は，代理効果の発生を本人の意思に求める法的構成を，側面を変えて構
成したものであるにすぎないと評する。
　Th61は，代理の法的構成において本人の意思を不可欠の要素と位置づけて
いることは確かである。このことから，中島博士は，代理行為の基礎を本人の
意思に置くが故にSavignyの説に対すると同一の非難を免れないとして批判
する（17）。しかし，その位置づけがSavignyのような本人行為説と同様に位置
づけているといえるか疑問である。高橋教授は，「本人の意思が，代理人を媒
介して相手方に運ばれる」というのも，「代理人は本人の意思の担い手である」
というのも類似するとみるが，Th61のいう「媒介して」は単に伝えるだけと
いうものではないようである。また，Th61は「代理人の具体的な意思を私自
身の意思として妥当させる」という言葉と，Savignyの「代理人が選択すべ
きさまざまの決心に向けられた意思はやはり私の意思である」という言葉は同
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義であるとみるわけであるが，前者においては「代理人の行った意思決定」を
本人の意思として妥当させるのに対して，後者では，このような代理人の意思
決定は観念されていない。さらには，「本人の意思の担い手」と「本人の意思
の創造者」も用語の問題とするが，後者には用語上としても，代理人の意思決
定が観念されていると解すべきである。すなわち，Th61においては，本人の
意思が代理人によって相手方に運ばれるとしても，この過程においては代理人
の意思決定が観念されているのである。このため，代理人も本人と等価値にお
いて位置づけられており，本人が主で代理人が従とする位置づけに帰結するこ
とができないのである。このことから，高橋教授のTh61代理論の評価は，本
人行為説を妥当とする自説に向けての我田引水的理解に基づくものである。
Thδ1代理論は，代理の法的構成において，本人の意思は不可欠であるとする
点では本人行為説と部分的に共通するところがあるとしても，全体の構成にお
いては全く異なる構成を主張するもの評すべきである。
（12）高橋・前掲書35頁。
（13）　高橋・前掲書35頁。
（14）　高橋・前掲書36頁。
（15）　高橋・前掲書37頁。
（16）　高橋・前掲書37頁。
（17）　中島・前掲21頁。
　②　三面契約説における三者「関係」
　本人。代理人・相手方の三者「関係」については，高橋教授は，Th61がい
うように，代理が本人・代理人・相手方という三人格の関係であることは一般
に認められているとしながら，「この三人格はお互いに対立するのではなく，
本人と代理人は一体として取引の一方の側に立ち，したがって，相手方からす
れば，自分には二人格が共同して対立することとなる」（18）と関係づけてみるべ
きであるとする。しかし，Th61が，高橋教授がいうような本人＝代理人側と
相手方の関係にあることを前提として三面契約説を主張したとは思われない。
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三者「関係」を三面契約として捉えていることからすると，本人と代理人の契
約・代理人と相手方の契約・相手方と本人の契約の「関係」であることを前提
として法的構成を主張しているとみるのが正当である。この意味においても，
高橋教授のいうようにTh61代理論を本人行為説と同化することができない。
そして，代理の法的構成において，この点がまさにキーポイントとなるのであ
る。高橋教授のいうような本人＝代理人側と相手方の関係とみる考え方は，代
理を，法律行為の原則である本人と相手方の二当事者関係のうち本人側が本人
と代理人に分離しているにすぎない法律行為としてのみ捉えるものである。代
理の法的構成にあたって，これまで当然の前提とされてきた関係である。そこ
では，法的構成の主眼は，分離した関係をどのように構成するかが争点となる
だけであった。しかし，かかる当然の前提に対して反省の契機を与えるのが
Th61代理論である。そこでは，本人・代理人・相手方三当事者の関係を素直
に「関係」づける必要のあることを示唆するものである。
　そして，Th61は，この三者「関係」を「三面契約」として構成する。　Th61
の三面契約の構成はそれほど明確ではないが，それを要約すると，①本人・代
理人間の代理人に対する授権行為は代理行為の基礎であり，②代理人と相手方
間では代理人が代理権を示しながら相手方と基本契約を締結し，③本人・相手
方間では，代理人・相手方間の基本契約の効力によって主契約が成立する関係
と構成する。このような構成は巧妙ではあるが㈹，独立した三者間での三面
契約関係に徹していない点で，その基本的視点との関係で成功しているとはい
えない。その原因は，三者「関係」を「三面契約」と捉えた点にある。また
Th61は，代理人は一方では相手方と自己契約と，他方では相手方と本人の契
約との二個の契約を行うとする。これに対して，大西博士は，「Th61の構成
は，代理人がその契約意思によって同時に本人の確定的契約意思を作成するも
のとなす点に大いなる誤りが存在する。代理人の意思活動によって同時に契約
成立に適した本人の意思活動の生成を認めたのは明白な擬制であるし，代理人
はその心裡に他人の意思決定を作ると為すならば心理学的に不能であ
る」⑳として批判する。代理の法的構成において，三面契約説が「奇言」⑳と
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して顧みられなかったのは，これらに原因がある。
　しかし，Th61が，三面契約説を主張する出発点となった，代理の法的構成
における本人の意思・代理人の意思・相手方の意思を等位置において関係づけ
るべきであるとする考え方は正鵠を射たものと，評されるべきである。そこで，
Th61の三面契約説を三者の「意思関係」に還元してみると，次のようになる。
本人の意思としては代理権授与により一般的意思の表示が存在するが契約意思
でなく，この意思は代理行為の基礎となり，本人自身への効果帰属を欲してい
るという意思状態，代理人の意思としては本人の一般的意思の具体化による契
約意思の形成，相手方に対する本人の意思であることの指示意思，相手方との
契約締結の意思が存在するという意思状態，相手方の意思としては代理人との
契約意思，代理人との契約を媒介としての本人との契約締結意思，本人に権利
義務を生じさせることを欲した意思の存在という意思状態の関係にあるとみて
いる。これらの意思状態は，まず代理効果の内容に係わる効果意思と効果帰属
に係わる効果意思との関係が不明確に混在していること，代理人自らに効果を
帰属させないとする効果意思が位置づけられていないこと，本人の意思が代理
人や相手方の意思と等しく位置づけられていないことなど，その三者「意思関
係」に多くの問題が残されている。これも三面契約「関係」と構成することに
性急であったがための帰結と推測される。ただ，代理の法的構成に際しては，
このTh61の三者「意思関係」に注目しながら，さらに精査な「意思関係」を
探求することではないかと思われる。このことによって始めて，代理なる法律
行為についての的確な法的構成が可能になると思われる。
（18）　高橋・前掲書36頁。
（19）　中島・前掲書21頁。
（20）大西・前掲書47頁（Hupka，　Vollmacht　S．35）。
（21）　中島・前掲書21頁。
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3．三面契約説と私的自治
　（1）三面契約説における本人の私的自治
　三面契約説では，観念的には，本人の意思，代理人の意思，相手方の意思が
代理なる法律行為の構成要素になるとみる。この限りでは，本人の意思が代理
なる法律行為の効果内容と効果帰属を決定すると観念できることから，本人の
私的自治に適合する。しかし，Th61は本人の意思をなす授権行為は代理行為
の基礎となるにすぎないとみていることから，本人の私的自治による代理なる
法律行為を成立させるものではないと位置づけられる。これでは，本人の私的
自治を正当に位置づけたとはいえない。ただ，本人への効果帰属は，本人と相
手方間の本契約によるとする。このように効果帰属については，本人の私的自
治によるものと観念する。
　②　三面契約説における代理人の私的自治
　代理人の私的自治についても，観念的には本人の場合と同様iである。かつ，
相手方との関係では，代理人の意思決定に基づいて基本契約を締結するとし，
また主契約の成立も代理人の意思決定を前提とすることによって，基本契約及
び主契約共に，代理人の私的自治に基づくものであると観念できる。ただ，本
人との関係における代理人の私的自治が不明である。
　③　三面契約説における相手方の私的自治
　三面契約説では，相手方の私的自治について最もよく観念することができる。
相手方の意思決定は，代理人との基本契約に向けられていると共に，本人との
主契約にも向けられているとして，いずれの関係においても，相手方の私的自
治に適合するものと観念できるからである。
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